Noch einmal: 8 177 StGB und die Istanbul-Konvention
Entgegnung aufHoérnle, ZIS 2015, 206

Von VRIBGH Prof. Dr.Thomas Fischer Baden-Baden

Tatjana Hornle hat in der vorletzten Ausgabe deS® Ziur Man muss das nicht weiter ausfihren: Der ganze tAnsa
Diskussion um eine Ergdnzung des § 177 Abs. 1 $&BB Hornlesbesteht aus einer Aufeinanderfolge von normativen,
,Umsetzung“ von Art. 38 der so genannten Istanbulemotional aufgeladenen Sprachbildern, welche digwghr-
Konventiofl) Stellung genommen und sich dabei auch mér als schlaff, ermattet, unzeitgemaR, die ,Duetbrmer*
Beitragen des Verf. kritisch auseinandergesetz. Zliel*  als geistig wach, modern und auf der Hohe der daaistellen
ihres Beitrags beschreibt sie, ,Griinde zu diskwierdie fir sollen.

und gegen die Einflhrung eines neuen Tatbestands zu Als Beispiel fir Reformmidigkeit fihkHornle Argumen-
Schutz sexueller Selbstbestimmung sprecheBihe kurze te auf, welche deVerf im Zusammenhang mit dem Begriff
Entgegnung scheint mir erforderlich. Die Positionatissen der so genannten ,Regelungsliicke* formuliert Kalizass

in ihren Grundzigen nicht wiederholt werden; sierdem die Behauptung oder der Nachweis einer ,Licke" inafge-

umfassend beschriebén.

I. Stimmungen

Hoérnle beginnt ihr Pladoyer fir einen Vergewaltigungseiod

Missbrauchstatbestand ,unterhalb” der bisherigehwgde

setz kein Qualitdtsmerkmal der Analyse und ershtré&ein
Beweis eines gesetzlichen Fehlers sei, da die &lgh
gerade das Prinzip des rechtsstaatlichen Strafrseit

Dem setztHornle entgegen, Formulierungen wie ,frag-
mentarisches Strafrecht” sollten ,besser vermiederden®,

gung: ,Eine gewisse Reformmiudigkeit, so meint siej
ausgebrochen, vor allem im Bereich der Sexualdglikhd
dies filhre zu ,abwehrenden Stellungnahme®amit sind
zwei wertende Begriffe schon in der Einleitung ugée
bracht: ,Abwehr" ist etwas anderes als ,Kritik", llsst als
»LAblehnung“; der Begriff beinhaltet wenig Reflexiodafir
viel (scil.: unbegriindetes) Vorurteil. Ahnlich djReform-
mudigkeit“: Was soll dies strafrechtsdogmatisch rogmli-
tisch sein? Was bedeutet uns nach der 240sten émgleles
StGB das Wort ,Reform* Uberhaupt (noch)? Frihemeh
assoziierte man damit etwas ,Fortschriftlichest die rich-
tige Richtung-Gehendes". Diese Zeiten sind vorkkde
Erhdhung irgendeines Strafrahmens lauft heute udésn
Namen ,Reform”, und auch die Wiedereinfihrung deafs
barkeit der Gotteslasterung und der Homosexuaktiten
ohne weiteres unter diesem Titel durchgehen. Nanhjdde
beliebige rechtspolitische Idee das Label fur shdan-
sprucht, sollte man sich mit dem Begriff ,Anderurgggnii-
gen.

Logik desVerf. stelle es eine ,Verbesserung” dar, wenn ,je-
der zweite Tatbestand — etwa: alle Paragrafen ngetaden
Zahlen — gestrichen [werde}“Wenn derVerf. gegen das
Argument der ,Regelungsliicke” mit dem Hinweis poi&ist
re, ,luckenfrei* sei das Strafrecht nur dann, welas gesam-
te menschliche Verhalten unter Strafe gestelltsodhnn nur
Ausnahmen im Einzelfall genehmigt wirden, so sesdin
,Zerrbild“.° Die Kriterien fiir die Erforderlichkeit von Straf-
rechtsregelungen ergaben sich stattdessen ausi\dehtig-
keit* und ,VerhaltnismaRigkeit* von Strafbarkeitséerun-
gen; sei beides gegeben, so sei es verfehlt, derPraizip
der Fragmentaritat entgegenzuhaftén.

Letzteres ist teilweise richtig, hat allerdings wedit der
von Hdornle kritisierten Stellungnahme noch mit der Sache
Uberhaupt viel zu tun. Es bedeutet nur, dass dmeesgigenes
Anliegen erstens fur wichtig und zweitens fur véimama-
Rig halt. Selbst wenn beides zutrafe, waren daradew ein
LZerrbild* bewiesen noch ein ,Licke".

Hornle irrt freilich insoweit, als der Gesichtspunkt der

,Midigkeit* wére gewiss eine Haltung, die gegeniibesragmentaritat’, anders als sie es zu persiflieversucht,

Vorschlagen zu gesetzlichen Regelungen denkbaralifiqu
ziert ist. ,Eine gewisse Mudigkeit* nimmHOrnle wahr,

welche sich von einem Tatbestand auf den néchsteiber-
tragen scheint: Die Zahl der Anderungsgesetze axumedlen
Missbrauch soll irgendwie zur Mudigkeit beim ,Durefor-

mieren“ des § 177 StGB gefiihrt haben.

YHornle, ZIS 2015, 206.

nicht ein formalesPrinzip ist, dem etwa durch rhythmische
(,jeder zweite") oder sonst sachferne Streichung Wor-
schriften Rechnung getragen werden kdnnte, soneéérn
materielles, inhaltliches Gestaltungsprinzip deafg&tchts im
Rechtsstaat. ,Wichtigkeit* und ,VerhaltnismaRigKegind
daher nicht Kriterien, die Fragmentaritat auss@dig und
umgekehrt ist Fragmentaritat kein Anliegen (odernfijarin-

®vgl. Hérnle, ZIS 2015, 206 (207 f. mit Fn. 5, 12).

2 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und BEHornle, ZIS 2015, 206 (207).
kampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicheraBew ® Hornle, ZIS 2015, 206 (207).

unterzeichnet 2011 in Istanbul, in Kraft getretem18.2014,
von Deutschland nicht ratifiziert.

° Sic! Eine Persiflage ,Zerrbild* zu nennen, verlamgphen
Ernst oder entschlossenes Missverstandnis. Setbtind-

% Dass ein Grund, dedagegenspricht, ernsthaft diskutiert lich ist die Vorstellung einer Strafbarkeit des keb als

werde, wird man dem Beitrag nicht nachsagen kénnen.

* Ich verweise insh. auch auf die vorziigliche Zusamstel-
lung und Ubersicht votsfen ZIS 2015, 217.

®Harnle, ZIS 2015, 206 f.

solchem ein ,Zerrbild“. Es wurde aufgestellt, unmd&chre-
ckenshild der allgegenwartigen ,Licke" die RatidtEl
rechtsstaatlichen Strafens entgegenzuhalten.

Y Hornle, ZIS 2015, 206 (207).
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zip), welches sich allein gegen ,unwichtige* uncyerhalt-
nismaRige* Sanktionierungswinsche durchsetze lidRe.
erstaunt, dass diéerf. von ,Grob anstéRiges Verhaltéhthr
strafrechtsbegrindendes Programm auf ,wichtig“ k-

haltnisméaRig" reduziel — und dabei in ihrem elf Drucksei-

ten langen Text weder zum Beweis des einen wieddsren
Kriteriums auch nur die geringste Aussage macht.

[I. N6tigung: einstufig?

das Tatopfer zu einer eigenen Handlung oder zudihg
von Handlungen des Téaters oder dritter Personewigegen
wird.

Mit anderen Worten: Die ,Nétigung” ist in unserem
Strafrecht durchgdngig und systematisch folgerchdils
.Zweiaktiges" Delikt gedacht. Wenn man dies ,Kongti-
onsfehler* nennen will, mag das probeweise zuldssig. Es
ist aber eine immerhin Uberraschende Abkehr vom- Her
kémmlichen und sollte auch in dieser radikalen Kaopgnz

1. Hornle kritisiert einen ,Konstruktionsfehler in § 177 klar benannt werden: als das Anstreben einer wrestoe

Abs. 1 StGB*. Er liegt nach ihrer Ansicht in ein&etonung
des Gewaltparadigmas und der darauf beruhendentrii@ns
tion aller Tatvarianten als mehrstufiges GeschefA&Baran
ist allein zutreffend, dass es sich beim Tatbestgejler

neuen, abweichenden Konstruktion strafbaren Zwadis,
sich von den bisherigen Regelungen grundlegendsaftei-
det: Zwang durch Missachtung von Autonomie. Zum Bisw
der Uberlegenheit eines solchen Konzepts bediisfttevahl

,N6tigung™** um ein ,zweiaktiges® Geschehen handelt. Didnehr als einer sprachlichen Attitiide der Modernitéat

beiden Geschehensteile, die zur Vollendung deseSthds

Es gibt zunachst keinen nahe liegenden Grund, sohe

fuhren, sind: Eine Tathandluligdes Taters, eine hierdurchche Neukonzeption der ,N6tigung® unter allen — wafieh

abgendtigte Handlung des Opfers. Wiisrnle mit dem Be-
griff ,Gewaltparadigma“ meint, wird nicht klar, derzum
einen ist Zwang selbstverstéandlich auch ohne Gemaly-
lich, zum anderen ,beruht” die Zweistufigkeit dedtiung

vielen — denkbaren Lebenssachverhalten ausgereathdie
Ausfiihrung oder Duldung eigenen oder fremden séuel
Verhaltens zu beschranken. Unter allen Selbstbastimyen
des Menschen kommt derjenigen Uber sein sexuebelalt

nicht auf einem Paradigma der Gewalt, sondern auh d t€n weder ein Vorrang noch eine materiell exklugtesition

Begriff des Zwangs. Es dirfte daher eher die Zwégheit
als Paradigma anzusehen sein.

Sie als ,Konstruktionsfehler* zu bezeichnen, istgefalls
im Grundsatz Uberraschend; nachdem das deutscifecSht
damit 200 Jahre lang einigermaRen gut gefahref? Man
findet denselben ,Konstruktionsfehler* daher auchden
88 105, 106, 108, 121, 232, 233, 234, 234a, 238, 2393,
239b, 240, 249, 253, 255 StGB — um nur die hergesmds-
ten Tatbestdnde zu nennen, die ausdricklich odplizitm
eine Zwangshandlung des Taters voraussetzen, dglcine

" Hornle, Grob anstéRiges Verhalten, Strafrechtlicher Schu

von Moral, Gefiihlen und Tabus, 2005.

12y/gl. Hornle (Fn. 11), S. 1: ,Die Pramisse, dass Kriminal

strafe nur nach sorgfaltiger Abwagung und mit besoer
Zuriuckhaltung eingesetzt werden soll, d.h. in aedé&Worten
die Strafnorm die yltima ratic im Instrumentarium des
Gesetzgebers darstelle, ist in der deutschen &tiabiehre
heute unbestritten.'HervorhebunglesVerf) Und an anderer
Stelle: ,Wéaren die in einer Gesellschaft dominiekem An-

zu. Unter dem Gesichtspunkt der Wurdeverletzung oee
personalen Degradierung gibt es eine Vielzahl vadrgen,
die von der Mehrheit der Menschen als evident gravider
angesehen wiirden als Uberschreitungen der Gremee ih
sexuellen SelbstbestimmungSollte ich im Ernst ein iiberra-
schendes kurzfristigen Angrabschen meines Gesdbklmeh
gans Uber der Kleidung als gravierendere Wirdetzenhg
ansehen als etwa den Zwang, mich in einer 6ffdrhcLive-
Sendung des Fernsehens als greinendes Biindel wosiEn
digung und Lebensangst vorfihren zu lassen?

Ein ,Fehler” der gesetzlichen ,Konstruktion* liegicht
eshalb vor, weil die Nétigung — einschliellich des wel-
hen Griinden auch immer herausgehobenen ,sexudtien

tigung" — als zweistufiges Delikt formuliert ist.ebn ware

.NoOtigung“ jegliche ,einstufige” Einwirkung (taktilvisuell,
akustisch, mental) auf andere Menschen (,Opfer§,diese
— aus welchen guten oder schlechten, jedenfalisnanten
Grinden auch immer — nicht wollen, dann bestiindegdnze
Welt aus Straftaten der Nétigung. Das ware eineraly
Vorstellung.

2. Ein Fehler des Gesetzes liegt allerdings ddiass seit

schauungen mal3geblich, misste der Gesetzgeber fdieselggﬁs bzw. 1998° mit der Einfigung der Variante § 177

seine Verbotsentscheidungen feststellen. Es liegt auf der

Hand, dass die Feststellung der vorherrschendenalMo

Schwierigkeiten bereitettfes, a.a.O., S. 57. Vgl. audhes,
a.a.0., S. 471: ,Bedenken gegen eine unmittelbarbinA
dung des Strafrechts an gesellschaftliche WertrabB%x
.Ferner wirde eine strafrechtliche Durchsetzungaimscher
Anspriche zu einer fragwirdigen Beeintrachtigung Ftei-
heitsspéhe des Einzelnen filhredieg, a.a.O., S. 59); usw.
B Hornle, ZIS 2015, 206 (208).

14 v/gl. BVerfG NJW 2004, 3768.

!> Welcher Art auch immer, solange sie nur das Metldea
~Zwingens" erfillt.

Abs. 1 Nr. 3 StGB: ,Notigen unter Ausnutzen einagk, in
{velcher das Opfer den Einwirkungen des Téaters gtiait
ausgeliefert ist”, die bisher geltenden dogmatischbgren-

! Beispiele dafiir, zu was er/sie besonders ungerwgsgen
werden mdchte, mag sich ein jeder ausdenken. Heiaek
Auswahl zur Inspiration: Nackt durch die Ful3gangeez
gehen. Im Hauptbahnhof 6ffentlich kopulieren. InegilLive-
Sendung der ARD extrem unmoralische Verhaltensweise
zugeben. Auf der Hauptversammlung einer AG sich mit
Fakalien beschmieren und rufen: ich bin ein Schwlesben-

18 vgl. Miting, Sexuelle Nétigung, Vergewaltigung (§ 177de Spinnen essen.

StGB), Reformdiskussion und Gesetzgebung seit 13710,
S. 21 ff.

1833. StAG v. 1.7.1997, BGBI. 1 1997, S. 1607.
196. StrRG vom 26.1.1998, BGBI. | 1998, S. 164.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatikvww.zis-online.com

313



Thomas Fischer

zungen in Frage gestellt wurd®hEs wurde versucht, einenim Einzelnen &uRerst vielgestaltig, lassen sichr abebe-

in der Lebenswirklichkeit ohne Zweifel vielfach gafunde-
nen, begrifflich, kriminologisch und tatbestandligher schil-
lernden Sachverhalt in das Gesetz zu integrieras, kit
jeher auf der Zweistufigkeit des Notigungsbegrétfgebaut
war. Das konnte nur gelingen, wenn entweder diBsgriff

aufgegeben oder die ,,Ausnutzungsvariante" an dstebhen-
de Struktur angepasst wurte.

Es ist enttduschend, dass in der (rechtspolitigcbebat-
te um die sexuelle ,Notigung“ diese Schwierigkeitdudie
daraus folgende Notwendigkeit gar nicht (mehr) bese
sondern undifferenziert und pauschal von einer biige
Jrestriktiven* Rechtsprechung des Bundesgerichtshgé-
sprochen und diese beklagt wurde.

stimmte Gruppen einteilen. Eine davon ist die Furdés
Hinnehmenden vor empfindlichen Ubeln, welcher Autla
immer. Eine andere ist Gleichgultigkeit. In dies€all mag
man an der Starke oder Unbedingtheit des ,entgégiesis-
den Willens* zweifeln. Eine dritte Gruppe enthdltche dem
sozialen Miteinander entspringenden Grinde, die &ska-
lation der Abwehr oder von GegenmalRnahmen als gibgen
der Missachtung des eigenen Willens ,gréReres Ulel*
scheinen lassen: Hoéflichkeit, Freundschaft, sozRdegun-
terschiede, Erwartung zukulnftiger positiver odefiBehtung
negativer Beziehungsentwicklung, usw.

Der Gesetzgeber hat bekanntlich in § 240 Abs. BSil5
lein die Motive der Gruppe eins als tatbestandsiredgnd

Zwei Beispiele zur Argumentation: Wenn man in § 263rmuliert. Es durften wenig Zweifel daran bestehdass

StGB (Betrug) als weitere Variante das ,Ausnutzen Wn-
erfahrenheit* ohne Tauschung und Irrtum einfligendefiso
kdme man bei der Anwendung und Aburteilung als rjBgt
gewiss in Schwierigkeiten. Auch eine tatbestandlidhm-

schreibung des Raubs als Wegnahme fremder Sach&a-en

der mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt ,oderch

diese Auswahl sachgerecht ist. Eine Einbeziehumgsdep-
pe drei wirde zu einer unubersehbaren Ausweituadgstiaf-
rechts in den Bereich jeglicher sozialer Kommund@unter
Individuen fiihren, damit aber zu bloRer WillKdr.

Anders ware es, wenn das Nétigungs-, also das Zsvang
element in die ,blof3e Duldung” integriert wirde. diresem

Ausnutzen einer Schwache" wirde dogmatische Zweif€all konnte es auf den Grund dieser Duldung alteysliiiber-

auslésen: Wo sind die Grenzen zum Diebstahl und Bem
trug?

3. So lange also die tatbestandliche Handlung gdéari
heif3t, muss man, wenn Sprache einen differenzierefSihn
haben soll, an der Zweistufigkeit des Kriminaldtdikesthal-
ten. Das gilt auch dann, wenn der Begriff jens&titafrechtli-
cher Bedeutung indifferent sein sollte und auseétith das
Verursachen eines Zustands meinte, welcher, gle@h er
betrifft, irgendeinem anderen Menschen nicht gefalbn
diesem aber hingenommen wifdin diesem Fall kommt es
freilich auf den Grund der Hinnahme an, denn disslest
stellt — als Handlungsform des ,Unterlassens vorgeae
wehr — nur die zweite der Delikts-,Stufen” dar.eDiriinde,
aus denen das Verhalten einer Person, das einecaPdeson
nicht will, gleichwohl hingenommen wird, sind najamafi

2 Und zwar nicht etwa aus inhaltlich-systematiscbiéer-
zeugung, sondern aus parteipolitisch motivier@estreben
nach ,Unklarheit*: Dasselbe rechtspolitische Bdstre wie
heute wurde in der Endphase der letzten Kohl-Regggiso
lange hin und her verhandelt, bis (im Rechtsaussjheine

Kompromiss-Formel gefunden war, die jeder Seiteeeirk

Chance zur Durchsetzung suggerierte und alle Prableuf
die Rechtsprechung verlagerte (vdtischer ZStwW 112
[2000], 75).

“Lvgl. dazu im Einzelnefffischer, Strafgesetzbuch und Ne-

bengesetze, Kommentar, 62. Aufl. 2015, § 177 Rnff27
BGHSt 50, 359.

haupt nicht mehr ankommen, denn der ,Zwang" liggt im
der Missachtung des Willens selbst. Damit Ubergehfiei-
lich die Tathandlungsbeschreibung eine aul3erstendtigch
erfassbare Grenze. Denn wirde ein strafrechtliZineangs-
Tatbestand in solcher Weise konstruiert, wiirde dielganze
Welt als das Aufeinanderprallen von ,Nétigungentsiallen
— eine Art Teilchenphysik mit den Mitteln des StGBas
ware offenkundiger Unfug. Daher musste sich in mirsel-
chen Tatbestand die Tathandlung wohl auflosen wfidlie
Seite des verletzten Rechtsguts hinlberrutscheat* Ware
dann alles, was dem Willen einer Person widersprigbnn
auch ,sexuelle Notigung” ist nicht die Verletzungnv,Se-
xualitat, sondern die der Autonomie der (Willendght-
scheidung.

4. Da eine ,Notigungs“-Handlung sinnvollerweise hiic
dahin beschrieben werden kann, ,irgendetwas gegam d
Willen von irgendjemandem zu tun oder zu unterla§se
muss jedenfalls eine Auswahl getroffen werden -weder
auf der Handlungs- oder der Wirkungsebene. Die r¢tsrt
rinnen einer ,weiten* Adaption von Art. 38 IK behaen,
eine solche beschréankende Auswahl kénne auf deneEbe
sexuelle Handlung“ vorgenommen werden. Das isthnic
utreffend, denn hierdurch lassen sich ausschtief3tiand-
lungen des Taters erfassen, nicht aber solche g¥srO
Denn eine sexuelle Handlung einer Person (die ,Omfe-
nannt wird) kann einem ,Té&ter" nur dann zugerechmet-
den, wenn er sie veranlasst hat. Taterhandlunglsst nicht
die sexuelle Handlung des Opfers, sondern dereanis-

22 parauf lauft die Darlegung des BVerfG in NJW 2004;
3768, hinaus, mit welcher eine Verfassungsbesclevged 2 Ob jemand einer grauenhaften Musikvorfithrung ieer
gen die fachgerichtliche Auslegung des § 177 Ab8lrl3 ganzlich uninspirierten, dafur umso langeren Redmes
StGB durch der2. Strafsenatles BGH (vgl. BGHSt 45, 253 Vorgesetzten mit geheuchelter Begeisterung folgtyah! er
[257 ff.]; BGH NStZ 2004, 440) verworfen wurde. B& beides ,nicht will“, sollte auch weiterhin dem Ta#itand des
Rechtsprechung hat der BGH spéter aufgegeben (BGB|St § 240 StGB entzogen sein. Mag dieses Beispiel fistdc
359), so dass die (durchweg einfachrechtlichen)dgumgen albern erscheinen, so zeigt es doch, wie weit egriffe sich
des BVerfG sich erledigten. unschwer dehnen lieRen.

ZIS 6/2015
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sung. Nach heute wohl allgemeiner Auffassung ikier dsie verortet (und deverf. sie ebenfalls beschrietf@nhat: Es

Zugriffsgrenzen des Strafrechts ist dies keine &mdey Kau-
salitat, sondern der ,Zurechnung®, also einer gésten

gibt keinen Tatbestand eines ,allgemeinen sexudiliéss-
brauchs”, wenn Personen nicht durch zurechenbegesdes

Kausalitatsbegrenzung. Auf dieser Handlungseberso alNerhalten gezwungen werden oder nicht konstitutioen-

musste sich bewahren, widérnle als ,einaktiges Nétigungs-

delikt* vorschlagt. Es ist zwar theoretisch vorktat, wie
dies gelingen kodnnte; praktisch erscheint es nigite lie-
gend: Der an eine andere Person gerichteten Awffond),
irgendeine sexuelle Handlung vorzunehmen, fehlsalsher
jeglicher Charakter von Zwang. Das gilt auch damenn die
andere Person diese Handlung (oder bereits dieofddfung
dazu) ,nicht will“. Fihrt sie die Handlung aus, ofiw sie
dies ,nicht will“, muss irgendein Motiv sie dazu viegt
haben. Dieses Motiv kann nicht die bloRe Kenntmis alif-
fordernden Person vom entgegenstehenden Willeaufge-
forderten Person sein; vielmehr kann es sich ableis einer
Abwagung von Vor- und Nachteilen ergeben. Dieseaist
»Zwang" leicht zu identifizieren, wenn der Auffondang eine
Drohung (mit Gewalt oder einem anderen Ubel) béigeist,
sei es explizit oder konkludent. Wenn eine Drohsiop da-

dent unterlegen sind. Dies zu entdecken, ist kenmadytische
Wundertat. Es handelt sich um eine der zahlloseplégten)
.Lucken®, die das Strafgesetz seit jeher aufweist.

2. Insoweit unterscheiden die strafrechtlichen @sti#inde
nach Rechtsgutern: Der Gewahrsam (und das Eigersimah)
in § 242 StGB auch gegen den ,Missbrauch von Gelegje
ten geschuitzt, zusatzlich zum Schutz gegen Gewatt
Drohung (88 249, 255 StGB). Ahnliches gilt fir désrmo-
gen (8 263 StGB einerseits; 8§ 253, 255 StGB anskits).
Daher kénnte man erwdgen — und eben dies scHégtle
im Ergebnis vor —, die ,sexuelle Selbstbestimmudgsen
Rechtsgitern gleichzustellen und ein Delikt ,ungédioh der
Nétigungs-Ebene einzufithréhDas klingt zunachst plausi-
bel, brachte aber allerlei neue Probleme:

a) Zum einen misste die ,sexuelle Selbsthestimmung”
qualitativ von allen anderen Selbst-Bestimmungear (e

gegen nur aus auleren Umstanden in Verbindung enit dVerhéltnisse des Lebens abgegrenzt werden. DieinBest

subjektiven Empfinden der aufgeforderten Persoibe(wie
es in 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB vorausgesetzt isgjjnksie

mung Uber ,sexuelles Verhalten" — also, genaueagfesiber
sexuell motiviertes eigenes Tun oder Unterlassaviesdber

dem Auffordernden nur zugerechnet werden, wennies ddas reaktive Verhalten auf fremdes sexuell motiggrTun

erkennt. Wenn aber weder das eine noch das andeifead
ist, bleibt unerklarlich, warum der Aufforderndectsidie
Handlung des ,Opfers” als ,erzwungen“ zurechnersdas
sollte, bloRR weil er wei3, dass die aufgefordergesBn sie
(urspriinglich) ,nicht will“,

Der Mensch wird in hundert alltaglichen Situationan
irgendwelchen Handlungen aufgefordert, lehnt alyd veir-
neut oder drangender aufgefordert — und fihrt dieadtung
dann aus, widerwillig oder halbherzig, aus Hofliettkoder
um Streit zu vermeiden, usw. Dies eine (strafbghéti-
gung“ zu nennen erschiene albern. Hieran &nddrtrshts,
wenn die Handlung, zu welcher aufgefordert wirdeesexu-
elle ist.

Man musste also, um in die Wirklichkeit des Notigsin

tatbestand$i6rnles zu gelangen, Handlung und Nichthand-
lung, Bedingungen und Folgen von Zwang insgesamt n

denken. Hierbei musste sich das Schwergewicht d&abh-
tung vollstandig ins Subjektiv-Innere verlagern:rdéensch
kann dann dadurch tatbestandlich ,genétigt" seassdein
anderer etwas gegen seinen Willen tut. Er kann gealtigt
sein, wenn er selbst etwas gegen seinen WillenUmd er
kann gendtigt sein, wenn er etwas unterlasst, eweianderer
etwas getan oder unterlassen hat, oder ein andeves aus
diesen Grinden unterlasst, oder wenn er (der Mérsich
eine dieser Voraussetzungen irrig vorstellt. Dasewiévenn
man es verallgemeinerte, ein irrwitziges Strafpaogm.
Dass es sich midornles Anforderungen der ,Wichtigkeit*
und ,VerhaltnismaRigkeit" vertragt und daher (?pee den
Grundsatz der Fragmentaritat durchsetzen konnte ¢bgn
1), ist zweifelhatft.

lll. ,Allgemeiner Missbrauchs-Tatbestand“?

1. Selbstverstandlich gibt es eine ,Licke" in dém&lisie-
rung sexuell motivierter Handlungen: Sie liegt wa,Hornle

oder Unterlassen — miisste also qualitativ diffeerhzverden
von der Selbst-Bestimmung Uber nicht-sexualbezagene
Verhalten. Dies unter dem Vorbehalt, dass die Beschng
.sexuell motiviert® an sich auf3erordentlich vielsdftig,
vielgestaltig und im Einzelfall problematisch i&$ erscheint
mir beinahe abenteuerlich, solche Differenzierungewmwis-
senschaftlich tauglicher Weise vornehmen zu wollBas
sherrschende* Diskussionsniveau bewegt sich denrhl wo
auch fernab jeder Wissenschaft auf einem schwamkend
FloR3 zwischen Intuition, Strafbedtrfnis und ,gesaimdMen-
schenverstand®

?* Fischer, StraFo 2014, 485.

% Ahnliches wurde auch bei der Anhérung im Rechtsaus
chuss des Bundestages am 28.1.2015 zu BT-Drs863/1
Insb. von den Sachverstandigeenzikowskind Eiselevor-
geschlagen: Ein ,allgemeines Missbrauchsdelikt”;l. vg
Rechtsausschuss Bundestag, Anhorung v. 28.1.2Q1ta¢cIs
ten.

% Ein gutes Beispiel ist die Rezeption des Urteds d.G
Essen, Urt. v. 10.9.2012 — 25 KLs 10/12 (dazu dddmle,
ZIS 2015, 206 [211 mit Fn. 40]). Das Landgerichtténalort
ausgefihrt, es sei nicht feststellbar gewesen,ietNdben-
klagerin einen den sexuellen Handlungen des Bedigteh
entgegenstehenden Willen in irgendeiner Weise zums-A
druck gebracht und ob der Beschuldigte dies benfsake.
Hoérnle (a.a.0.) bemerkt zu dieser — von ihr so genannten
.prozessualen Einzelheit* —, es héatten die besdépeidie
Erstaussage bei der Polizei und die Aussage itdaptver-
handlung zeitlich weit auseinander gelegen. Didsddfen-
bar suggerieren, die Aussage der Zeugin in der taup
handlung, sie wisse nicht mehr, ob sie ihren Witledulert
habe, sei unrichtig. In den zahlreichen Emp&runitesdn
Uber das Urteil wurde denn auch nicht tber die Datgndes
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b) Zum anderen musste die ,sexuelle” Selbstbestingmu
wohl eine Qualitat gewinnen, welche sie auRerhaberes
Selbst stellt — quasi als Verfligungsmacht tber eiganen
Korper definiert und diesen daher nicht als Teis &elbst,
sondern als etwas AuRerliches, Verfiigbares empfiridie-
nach musste es neben der personalen Identitdt dich
,Selbst-Bestimmungen* geben: Uber das Gehor desdper
ihre Sexualitat, ihre Musikalitat, ihre Sensibijtédhren Hun-
ger, ihre Fantasie. Schlechte Musik zu spielem#sth der

a) Der ,sexuelle Missbrauch® ist in den 88 174SfGB
durchweg als Missbrauch von Personen formuliertniegt
eine vom Grundgesetz nicht gedeckte Vorstellungundg,
wonach es berechtigte und unberechtigte Benutziergder
Kdrper gebe. Erstaunlicherweise bernehmen fersohs
und Opferschutz-Verbande diese verfehlte Terminelog
kritiklos in ihre Konzeptionen, damit aber auch dahinter
stehende Denken in ,Gebrauchsrechten”.

Tatsachlich geht es in den genannten VorschrifteRr k

Logik Hornles eine Notigung zur fremdbestimmten Benutneswegs um einen Fehlgebrauch von Personen, sondern

zung des Ohrs, so wie das Betreten einer fremdehnirg
deren ,notigender Missbrauch* ist.

den Missbrauch von sozialen Machtpositionen oder Situ-
ationen eingeschrankter Autonomie. Kinder, Jugehdli

3. Hornle stellt zutreffend fest, dass es ,ein Blndel voiKranke, Gefangene, Abhéngige sind Personengrupgien,

unterschiedlichen Beweggriinden“ gibt, die ,jungel @uch
erwachsene Frauen (und sicherlich auch Ménner)se-alle
— dazu bringen konnen, ,nach AuBerung des entgéges
den Willens zu kapituliererf* Als solche werden erwéhnt:
Trunkenheit, scheue, gehemmte oder unreife Pechielits-
struktur, grof3e Altersdifferenz, traditionelles Ralverstand-

sich typischerweisén solchen Situationen befinden. Perso-
nen, die dies dazu ausnutzen, sexuell motiviertedidagen
auszufuihren oder ausfiihren zu lassen, sind wegdss;M
brauchs® der Situation, also ihrer Uberlegenheibestrafen,
soweit sie daflr ,zustandig” sind (also bei Kindénmmer,
bei anderen Gruppen je nach Stellung).

nis von Frauef, also ein bunter StrauR von konstitutionellen b) Absurd erschiene es, dieses Modell auf Bevohgsu

Einschrankungen einer als durchschnittlich gedachter-
teidigungs“-Fahigkeit. Erstaunlicherweise solleres#i Be-
weggriinde alle erst ,nach AuRerung des entgegesrsiein
Willens* wirksam werden, also nicht schon eine beldu-
Rerung verhindern. Hier werden daher, so darf aedgem
werden, diejenigen ,jungen und auch erwachsenentuér

gruppen anzuwenden, die, je nach Strandpunkt, deicé
xallgemeine Benachteiligung” definiert werden kdnnpalso
zum Beispiel ,Auslander”, ,Farbige“, ,Frauen“ (odgfrau-
en mit herkébmmlicher Geschlechterrolle®), ,Hauptskh
Abbrecher”, ,Schwule®. Es gibt hier keine typischeym
Gesetz als regelmalRig gegebene zu vermutende élyger

von Hoérnle schmahlich im Stich gelassen, deren ,Bewedieit der Autonomie, deren ,Missbrauch” als krimlaslUn-
grinde” besondersstark sind. Aus strafrechtlicher Sicht istrecht zu vertypen ware.

einleuchtend, warum dies so ist: Am Vorsatzerfangeist
nur schwer vorbeizukommen, also muss man — bihéier
die Opfer zumindest noch ihre Unwilligkeit aul3exaden.

Ein Beweggrund besonderer Art ist die ,traditioaeBe-
schlechterrolle”, soweit diese mit einer unreflekién Fug-
samkeit von Frauen gegentber den Wiinschen von Mann
beschrieben wird. Wenn die ,traditionelle Rolle“sbaders
stark verinnerlicht ist, wird es regelméaRig schom aerba-
len Widersetzen“ fehlen. Wenn sie dazu bewegt, Uemvizu
aulern, aber — regelmafig — nicht durchzusetzeméso zu
.kapitulieren“), ist es schwer vorstellbar, welchgsoti-
gungs“-Unrecht durch das Ausnutzen solcher Gefiggigk
begangen werden sollte.

4. Auf der Grundlage dieser Uberlegung ist einggl

Auf dogmatischer Ebene zeigt sich dies schon dalass
bei den Fallgruppen des ,Missbrauchs® in den 8§ 74
StGB ganz gleichgiiltig ist, ob das ,Opfer* der seli@en
Handlung zustimmt oder nicht: Auch eine ausdritidic
Zustimmung verhindert die Strafbarkeit nicht, wsi# vom
&echt wegen mangelnder Autonomiefahigkeit als ,ukwi
sam“ betrachtet wird: Das Strafrechtssystem befirdhe-
Uber, was eine schwachsinnige oder gefangene Pexstan
darf und was nicht. Ubertragen auf die genanntempf@n
der ,allgemein Benachteiligten* bliebe vom ,Missbch*,
wenn es auf den Willen nicht ankommt, entwederrgelnts
Ubrig, oder die ,Tat* wirde sich endgiltig in ein&ebel
verfliichtigen. Da aber die ,Opfer“-Verbande (undbstver-
standlich auctHérnle) keinen Tatbestand fordern, der sexu-

meiner Missbrauchstatbestand“ vorgeschlagen wadftenelle Beziehungen zwischen Mannern und Frauen, Stede

Dass er sinnvoll zu konstruieren ware, ist abereésilZwei-
felhaft:

§ 177 StGB rasoniert, sondern eine Bestrafung desge-
waltigers" gefordert. Aus der Feststellung, dasseizw
(,schutzbereite”) erwachsene Frauen sich vor debffge-
ten) Tar aufhielten und die Anzeigeerstatterin J&inem
Zeitpunkt das Gefuhl hatte, die Wohnung nicht \eséan zu
kénnen“, machte die ,Opfer‘-Rezeption einen auf lLwa
scheinliche Drohung” des Angeklagten erfolgten Ruiick
2"Hornle, ZIS 2015, 206 (211).

B Hornle, ZIS 2015, 206 (212).

2 vgl. Anhérung Rechtsausschuss v. 29.1.2015, Gteach
RenzikowskiindEisele

und Hauptschilern, Farbigen und Weil3en usw. gdneresdr
Strafe stellt, misste sich der ,Missbrauch” alleins dem
.entgegenstehenden Willen* ergeben. Eine solcheskak-
tion funktioniert aber logisch nicht: Einen ,entgegtehen-
den* Willen kann man nicht ,missbrauchen”, um iho z
~uberwinden®.

¢) Am Ende fuhrt somit alles wieder zum Ausganggpun
zurlick: Ein ,allgemeiner Missbrauchstatbestand“rkénmnur
konstruiert werden, wenn er eine allgemeine Autaeem
Einschrankung zur tatbestandlichen Grundlage h&@itein
kame es auf den Willen Gberhaupt nicht mehr anlagge
die (autonome) Nichtzustimmung Grundlage einerfBama
keit sein soll, muss der (sexuellen oder Auffordess)
Handlung des Taters ein Zwangs-Charakter zukomDirs.
sieht wohl auctHornle im Ergebnis so, denn sie konstruiert
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den Tatbestand ,unterhalb der Schwelle des 8 1¥Ht rals
.Missbrauchs“-Tatbestand.

2. Beweisschwierigkeiten: Je weiter man den Ta#mebst
der sexuellen Notigung macht, desto mehr Schwierigk

Andererseits liegHornles Beschreibung der méglichen wird man haben, zum einen die Grenzen zu bestimmen,

.Beweggriinde” fir ein ,kapitulieren” eine unausgesghe-
ne, aber subkutan spurbare Annahme zugrunde, waielch
sexuelle Verhaltnisse — jedenfalls zwischen Mannend
Frauen — stets als solche von Uber- und Unterowgimlefi-
nieren lassen sollen: Es geht um die ,Uberwinduog Wi-
derstand”, und wenn ein solcher entweder nicht andien
oder nicht gedulert ist, um seine Imagination. \Wxrhaupt
keinen Widerstand mehr empfindet, ist unter all@fie@ das
Armste. Um ihr (oder, vorsichtshalber: ihm) mit d&traf-

anderen die Sachverhalte festzustellen, die derhe$tnd
(noch) unterfallen. Wenn man auf objektive Tathedsa
merkmale (Gewalt, Drohung) zugunsten rein subjektiv
Merkmale (,Beweggriinde, ,Widerwillen“) verzichtetyird
man, nach allen Erfahrungen, die Zahl der Falsahtestun-
gen drastisch erhdhen. Zu dieser These dagtle: ,Das ist
zweifellos richtig.®* Sie halt ein solches Ergebnis aber fiir
belanglos, und der Hinweis darauf hat nach ihresiétt
,wenig Uberzeugungskraft? denn ,Mit der absoluten Zahl

recht aus der Liicke zu helfen, muss man zum Auerstder Urteile nehmen zwangslaufig auch Falschveturtgen

greifen: Zum Tatbestand der fahrlassigen Vergeguati.

IV. Verurteilungsquoten

Zu.n33

Diese Betrachtungsweise geht Uber den Rechtssatz ,W
gehobelt wird, fallen Spane” intellektuell kaum &irs. Dass

1. Hornle diskutiert (auch) in ihren Ausfiihrungen in zisihn die Verf. einer beeindruckend differenzierten Habilitati-

2015, 206 (214 ff.) wieder ausfuhrlich die ,Beweiswierig-
keiten“ in Verbindung mit der so genannten ,Veriluiegs-
quote*: ,Fur unser Thema ist [...] die Frage relevd€iinn-
ten Veranderungen des materiellen Strafrechts detna-
gen, die Verurteilungsquote nach oben zu verschizfe
Diese Frage ist in ihrer zirkularen Intention kauerstand-
lich und im Ubrigen leicht zu beantworten: Jawogine
Veranderung des materiellen Strafrechts wird, ndeh Er-
fahrungen der letzten 500 Jahre, in der Regel dakren,
dass die Zahl der Verurteilungen entweder steigr aihkt.
Wenn das nicht so wére, kdnnten wir das Gesch&fiStef-
rechts ja gleich ganz schlieBen. Anders gesagts O&s so
ist, stellt eine gedankliche Geschéaftsgrundlagereidsten
Ranges dar fir das Strafrecht seit Hammurabi.

Das weil3 selbstverstandlich auktdrnle. Dass ihr eine
solch absurde ,Frage" gleichwohl herausrutschttsie un-

onsschrift Uber die rechtsstaatlichen Grenzen deaf-S
rechtd* zur Legitimierung eines Tatbestands schreibt, der
eine Notigung ohne Zwang und einen Noétigungsvoraatz
der Ebene von ,Offensichtlichkeit” begriinden mochts
schade. Das Strafrecht des Rechtsstaats ist weder loe-
stimmt, ,die Verurteilungsquote nach oben zu vedndn®,
noch dazu, die ,Anzahl der Falschverurteilungen [...]
zwangslaufig zu steigern®. Beide Aussagen sindeletf

V. Istanbul-Konvention

1. Die Konvention des Europarats ist ernst zu nehomed
umzusetzen. Aber sie ist nicht als Legitimationsgtage
geeignet, um Vorstellungen einer extrem einseitigeéink-
lichkeitsdefinition durchzusetzen. Das geltende tsithe
Strafrecht enthélt eine abgestufte, in sich scidéskonzep-
tion von als strafwirdig angesehenen Verhaltensmeim

mittelbarem Zusammenhang mit einer BesonderheigrihrBereich sexuellen Verhaltens. Sie unterscheidet geitr

Formulierung: Nicht die Zahl der Verurteilungenlsgiach
oben verschoben* werden, sondern ihre ,Quote”! Epumdte
ist ein Anteil an einem Ganzen. Dieses Ganze kemvor-
gegebenen Zusammenhang, nur die (feststehendeuotber
stellte) Zahl der schuldhaften Taten (sexueller ighitg/

guten Griunden zwischen ,Zwang“ und ,Missbrauch®. iWe
es nicht um Moral oder Unmoral geht, sondern unsqeale
Achtung und Selbstbestimmung, setzt der ,Missbraedme
Position des Tatopfers voraus, welche durch kartiielle
Unterlegenheit gekennzeichnet ist. Eine solche kéurch

Vergewaltigung) seinHornle fragt also, etwas genauer ge-Krankheit, Unreife und andere Ursachen hervorgergten,

sagt, ob und wie sich durch Veréanderung des méesrie
Rechts der Anteil der Verurteilungen an den gegebédril-
len der sexuellen Notigung erhéhen lasse. Einéhedfcage-
stellung hat mit Wissenschaft nichts zu tun. Eseise im
wissenschaftlichen Gewand verkleidete Frage datgublen
Lobbyismus. Denn um die ,Quote" zu erhéhen, soldja
materielle Tatbestandsmafigkeit ausgedehnt weieigeht
also mitnichten um eine Steigerung der Verurteinmpte
an einer gegebenen Zahl von Taten, sondern um Niritide
on der Tat und Ausweitung der Strafbarkeit zum Zweer
Steigerung von Verurteilungszahlen. Die Legitingb#haup-
tung (,wichtig und verhaltnismafig“) versucht, siam eige-
nen Schopf emporzuziehen.

gewiss aber nicht durch das Geschlecht an sich.apgi
unterscheidet sich substanziell von ,Missbrauchihawenn
im Grenzbereich Schwierigkeiten der Feststellungiblen
mogen. Die vonHornle vorgeschlagene Vermischung in
einem Tatbestand, der substanziell ,Missbraucht ssill,
mangels Missbrauchslage dann aber als ,Nétigung'ska-
iert ist, ist weder dogmatisch weiterfiihrend noctchanur
praktisch erleichternd: Sie vermehrt die Anzahl deeifels-
falle ins Unendliche.

2. Sie erfullt Uberdies — am Rande bemerkt — digaEr
tungen der Verbande gar nicht, welche eine ,Umsefzder
IK durch Neuformulierung des § 177 StGB besondelnbaft

3 Hérnle, ZIS 2015, 206 (214). Dass diese ,Verschiebund Hornle, ZIS 2015, 206 (215).

nach oben“ ein bedeutender Erfolg dieser Art vomgymatik
ware, muss gar nicht mehr ausgefiihrt werden: ,Brhghder
Verurteilungsquote” gilt hier offenkundig als Fattsitt.

%2 Hornle, ZIS 2015, 206 (215).
3 Hornle, ZIS 2015, 206 (215).
% Hornle (Fn. 11).
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fordern® Nach deren Ansicht namlich soll im Tatbestand demals ,offensichtlich® liegt darin, dass eine nurtesdigungs-

.sexuellen Notigung/Vergewaltigung” jegliche Zwahgsd-
lung eines/einer Taters(in) Uberflissig sein, wemn ,der
Wille* des Tatopfers dessen eigener (!) sexuellemdiung
oder der Duldung einer fremden sexuellen Handlumges
gensteht.

Ware dies ,sexuelle No6tigung“, so ware jeder Diabkt

strategisch motivierte Berufung von Beschuldigtehinen
angeblich () zum Tatzeitpunkt vorliegenden Irrtuer-

schwert wird.*® So kann man das machen. Ob ein solches

Programm unter der Flagge der rechtsstaatlicherrhdle
nismaRigkeit* segeln sollte, ist eine andere Fra@enn
LVorteile" solcher Art, welche die Behauptung einkatbe-

.,Raub”“. Das sieht auchornle und muss daher, unter derstandsirrtums abschneiden wirden, wiirden dem Kailpr

Hand, alle enttduschen, die ihre Forderungen nacwAi-
tung des Vergewaltigungs-Tatbestands gerade auchrzu

Gutachten stiitzeff. Wenn aber die ,Nétigung® in der Kon-
zeptionHdrnlesin Wahrheit und in der Substanz nichts ande-

res mehr ist als ein ,Missbrauch von zufélligen égelnhei-
ten”, dann ist eine solche Pdnalisierung weder bt noch
~verhaltnismafig“.

Dass die Strafbarkeit dessen dann — allerdingsekprent
— auch noch bei (grober) Fahrlassigkeit begriindet soll,

litiker nun doch in Fllle einfallen: Wie wéar’'s nifer Straf-
barkeit der fahrlassigen Untreue, des grob faligassRaubs
oder des leichtfertigen Betrugs?

Im hier besprochenen Beitradprnlesist von der Fahr-
lassigkeit erstaunlicherweise nicht mehr ausdrabkldie
Rede. Hier geht es um ,einen neuen Vergehenstatigkst
[...], der auf die strafwiirdigen Falle zugeschnitisnh“*
Vorsatz des Taters scheint dieser Tatbestand nodrfar-
dern?* Andererseits ist ein (bedingter) Vorsatz, der sich

ist atemberaubenddérnle hat einen solchen Tatbestand indas Vorliegen einer subjektiv ,traditionellen Gescifterrol-

ihrem Gutachten fir das ,Deutsche Institut fir Meven-

le" bezieht, méglicherweise von der Fahrlassigkeittiglich

rechte* vorgeschlagefi. Danach soll ,sexuelle Nétigung/ einer situativen ,Unwilligkeit* auch gar nicht mehu unter-

Vergewaltigung bereits dann vorliegen, wenn ein ddam-
deln des Téaters entgegenstehender Wille ,offergthist”,

also sich dem Tater nach objektiv-nachtraglicher3 8aben
aufdrdngen muss. Die Begriindungen, Hi@mnle fur eine
solche bislang beispiellose Ausdehnung eines Nigjgiat-
bestands liefert, sind deutlich: Es geht ihr darifarteidi-
gungsvorbringen abzuschneid&h ,Ein Vorteil des Merk-

scheiden.

VI. Handlungsbedarf?

Vergleicht man die rechtliche und tatsachliche ®msiins-
besondere der Frauen in den Staaten des Europaitatien
Schlussfolgerungen, die in Deutschland fir die Assgltung
des materiellen Strafrechts erhoben werden, soést er-
staunt. Der strafrechtliche Schutz der sexuelletbs8me-

35 \/gl. auchH6rmle, ZIS 2015, 206 (213): ,Abzuraten ist vonStimmung hat in Deutschland einen aufRerordentlicheh

einer nur mit Blick auf Art. 36 IK begrindeten, nfowveiter
reflektierten Ubernahme der Formulierungen ,nichitver-

standlich* oder ,ohne Einverstandnis*“.

Stand. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf hesiteit.
.sexuelle Handlungen gegen den Willen* (,intentibna
conducts” as ,non-consensual acts of a sexual atith a

% Die Position des Deutschen Juristinnenbundesweildhe person“?) sind im deutschen Strafrecht in sehr weitgehendem
Hérnle sich beruft) wiederholt nur, was im eigenen Gutach¥al® mit Strafe bedroht. Die Formulierung des A&.der IK

tenHormlessteht. So wird man zum Glaubwiirdigkeitszeugel@Sst: schon indem sie zwischen sexuellen Handhurdgs
seiner selbst. Taters und solchen des Opfers nicht unterscheadte, Viel-

37 vgl. Hérnle, Gutachten fur das Deutsche Institut fiir MenZ@hl von interpretationsbeddrftigen Licken. Sie gittem

schenrechte, 2015, S. 23: ,§ 177 StGB-Vorschlagusiger
Angriff; sexuelle N6tigung; Vergewaltigung [...] Weegen
den erklarten Willen einer anderen Person oderrudte-
sténden, in denen fehlende Zustimmung offensid¢htiat,
sexuelle Handlungen an dieser vornimmt oder an garh
nehmen lasst oder diese Person zur Vornahme odduiiy
einer sexuellen Handlung an oder mit einem Dritten
stimmt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monateis finf
Jahren bestraft. Wird mit dem Opfer der Beischi@fzagen
oder nimmt der Tater ahnliche sexuelle HandlungenCp-
fer vor oder lasst sie von ihm an sich vornehmee, das
Opfer besonders erniedrigen, insbesondere, wennmgie
einem Eindringen in den Korper verbunden sind (‘éarg-
tigung), oder wird die Tat von mehreren gemeingtibhbf
begangen, ist die Strafe Freiheitsstrafe nichtrugiteem Jahr.
¥ Hornle (Fn. 37), S. 24: ,Allerdings gibt es Konstellatém
der evidenten Missachtung sexueller Selbstbestingmdie
mit ,gegen den erklarten Willen* nicht zu erfassénd: vor
allem, wenn Betroffene in Uberrumpelungsfillen ke@ele-
genheit zur Erklarung von Ablehnung hatten. [...] Aofche

punitiven Programm zu fillen, welches nach eigedelbst-
darstellung eine Vielzahl von Falschverurteilungerfigrund
extrem subjektivierter Tatbestandsvoraussetzungeh da-
rauf beruhender Beweisschwierigkeiten ausdricklicKauf
nehmen mochte, um eine Anderung gesellschaftlivtert-

Sachverhalte ware das Tatbestandsmerkmal ,untert&sms
den, in denen fehlende Zustimmung offensichtli¢h anzu-
wenden. Entscheidend sollte sein, ob das Fehleasr giirk-
samen Zustimmungus einer AuRenperspekti@/e erkennbar
war. Der entstehende Bewertungsspielraum [...] istetn
meidbar. [...] Handelt es sich um eine ambivalentadion,
ist der Einsatz des Strafrechts nicht angemesdeithzeitig
ist der ausdruckliche Hinweis in der Gesetzbegrigder-
forderlich, dass Bewertungsmafistébe kritisch ziektéren
sind, um das Einschleichen stereotyper, nichttégatierech-
ter Vorurteile zu verhindern.HervorhebunglesVerf).

% Hornle (Fn. 37), S. 24.

“OHérnle, ZIS 2015, 206 (216).

“1vgl. oben bei Fn. 25.

“21K, Art. 36 Nr. 1 lit. b).
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vorstellungen zu betreiben, ist weder theoretisothnprak-
tisch geeignet, den vorgeblich noch hoch gehaltefefor-
derungen an ein rechtsstaatliches Strafrecht ziggem

Wenn Art. 36 Abs. 1 IK dazu fihren wirde, dass émd
Mitgliedstaaten des Europarats ein strafrechtli@ehutz der
sexuellen Selbstbestimmung in der Praxis etablied, wie
er in Deutschland — bei aller mdglichen FehlsamiaiEin-
zelfall — als durchweg gegeben angesehen werdem kaire
die Konvention ein spektakuldrer volkerrechtlicherfolg.
Eine ins Absurde Uberdrehte Weltherrschaft einagsdé/
amerikanischen Moralstrafrechts ist das Letzte, was
dringlich erscheint.
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